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《 講　　演 》
Allgemeines oder besonderes Gewährleistungsrecht
― Überlegungen zum Regelungsort der Gewährleistung ―
Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel＊
In unseren nach wie vor am Kaufrechtsparadigma orientierten Privatrechtsordnungen（ 1 ） 
ist es nicht verwunderlich, daß Wandlungen der Mängelbegriffe regelmäßig vom 
Kaufrecht her beschrieben werden. Das gilt für das japanische Recht vor wie auch nach 
der Reform, wenn die Anforderungen an die Qualität der Kaufsache （Art. 570 jZGB 
a.F. und Art. 562 jZGB） schon kraft der Verallgemeinerung dieser ― systematisch im 
Kaufrecht angesiedelten ― Regelung durch Art. 559 jZGB （alter wie neuer Fassung） 
zu allgemeinen Regeln gemacht werden.
Es gilt aber auch für das deutsche Recht, wobei hier möglicherweise Wahrnehmung 
und Rechtsrealität auseinanderlaufen. Immerhin hat jedoch der Mangelbegriff der Ver-
brauchsgüterkaufrichtlinie 1990/44/EG auch den werkvertraglichen Mangelbegriff 
sowie seit der Reform von 2017 auch den pauschalreiserechtlichen Mangelbegriff ents-
cheidend mitgeprägt,（ 2 ） während der weitere Mängelbegriff des Mietrechts in der breit-
eren schuldrechtlichen Diskussion bislang eher eine Randbedeutung hat. Allerdings 
＊　Professor an der Universität Bayreuth.
（ 1）　Schmidt-Kessel, GPR 2007, 261; Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.; Schmidt-Kessel, Wandlungen des 
Privatrechts – Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/Hartmann/Kramme/Müller/Pertot/
Tuna/Wilke （Hrsg.）,  Privatrecht  2050 – Blick in die digitale Zukunft ,  Jahrbuch Junge 
Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 9. 
（ 2）　Der deutsche Gesetzgeber hat die sehr fragmentarische Regelung in Art. 3 Nr. 13 der neuen 
Pauschalreiserichtlinie （EU） 2015/2302 in § 651i II BGB in offensichtlicher Anlehnung an §§ 434, 633 
II BGB umgesetzt und dabei den Mangel in § 651i II 3 auch auf Fälle der Nichtleistung und der 
Verzögerung erstreckt.
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sind die sich abzeichnenden Bedeutungsverluste des Kaufs（ 3 ） geeignet, vor allem den 
mietrechtlichen Mängelbegriff in seiner Bedeutung weiter hervorzuheben.
Auch sonst fällt auf, daß das deutsche Gewährleistungsrecht und mit ihm der Mangel-
begriff in den letzten 20 Jahren mehrere fundamentale Änderungen erfahren hat, sodaß 
dieser an sich vergleichsweise stabile Regelungsbereich eine gesonderte Betrachtung 
verdient. Zusätzlichen legistischen Anlaß für eine Betrachtung der Anforderungen an 
die Vertragsgemäßheit von Leistungen bietet zudem ― erneut ― das Recht der Eu-
ropäischen Union: Hier ist unlängst mit der Warenhandelsrichtlinie 2019/771（ 4 ） eine 
vollständige und vollharmonisierende Neufassung des Verbrauchsgüterkaufrechts Ge-
setz geworden, die bis 1．7．2021 in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten umzuset-
zen und ab 1．1．2022 anzuwenden ist. Weit über das Kaufrecht hinaus hat der Union-
srechtsgesetzgeber zeitgleich ― und mit denselben Umsetzungsfristen ― zudem die 
sogenannte Digitale Inhalte Richtlinie 2019/770（ 5 ） erlassen, welche keine generellen 
Einschränkungen hinsichtlich der erfaßten Vertragstypen enthält und damit Mängelbe-
griffe und Gewährleistungsrecht für digitale Güter und digitale Dienstleistungen ganz 
allgemein festlegt.
Nach derzeitigen inoffiziellen Planungen des Bundesministeriums der Justiz und für 
（ 3）　Schmidt-Kessel, Wandlungen des Privatrechts – Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/
Hartmann/Kramme/Müller/Pertot/Tuna/Wilke （Hrsg.）, Privatrecht 2050 – Blick in die digitale Zukunft, 
Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 10. In diese Richtung bereits für 
digitale Inhalte Zech, Vom Buch zur Cloud – Die Verkehrsfähigkeit digitaler Guter, ZGE 5 （2013）, 368 
（386）, Stieper, Digital ist besser – Die Bereitstellung digitaler Inhalte als eigenständiger Vertragstypus, in 
Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl （Hrsg.）, Festschrift für Helmuth Kohler zum 70. 
Geburtstag, München 2014, S. 729 sowie Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.
（ 4）　Richtlinie （EU） 2019/771 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 über 
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Änderung der Verordnung （EU） 2017/2394 und 
der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABlEU Nr. L 136 vom 22. 5. 
2019, S. 28.
（ 5）　Richtlinie （EU） 2019/770 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 über 
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, 
ABlEU Nr. L 136 vom 22. 5. 2019, S. 1.
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Verbraucherschutz, ist eine Umsetzung dieser Richtlinien nur für Verbraucherverträge 
vorgesehen, sodaß eine erneute große Schuldrechtsreform nach nur 20 Jahren vermut-
lich ausbleiben wird. Rechtspolitisch ist hier das letzte Wort freilich nicht gesprochen 
und es erscheint auch kaum vorstellbar, daß die professionellen Kunden der Anbieter 
digitaler Inhalte und Dienstleistungen eine Nichtanwendung der zweiten Richtlinie im 
unternehmerischen Geschäftsverkehr für akzeptabel halten werden. Wir haben also 
zwei weitere spannende Schuldrechtsjahre vor uns.
Eine terminologische Klärung sei vorausgeschickt: Historisch weisen die Termini 
Gewährleistung, Konformität, Vertragswidrigkeit, Mangel und Fehler erhebliche dog-
matische Konnotationen auf, die auf einen Irrweg der deutschen Dogmatik zurückge-
hen. Die ― europaweit freilich nicht unbekannte ― Vorstellung, die Verantwortlichkeit 
für schlechte Qualität sei ― vor allem und häufig nur für den Kauf ― von der Haftung 
für Nicht- oder Schlechterfüllung zu unterscheiden, darf heute jedenfalls für Deutsch-
land als gänzlich überholt angesehen werden.
Diese Veraltung und Abirrung ist freilich technisch-dogmatischer Natur, während die 
damit verbundenen Sachfragen etwa nach Sinn und Zweck eines Nacherfüllung-
sanspruchs oder eines Rechts zur zweiten Andienung rechtspolitisch durchaus diskuta-
bel erscheinen. Diese Sachfragen und die zugehörigen Sachentscheidungen sind 
freilich bei Konformitätsstörungen und Vertragswidrigkeiten nahezu ausschließlich auf 
der Rechtsbehelfsseite anzusiedeln und sollen hier außen vor bleiben. Zugleich sind sie 
― jedenfalls für das deutsche Recht, aber vielleicht künftig auch für das japanische ― 
ihrer technischen Bedeutung （wie sie jedenfalls einige Autoren vertreten haben） weit-
estgehend entkleidet, sodaß ich im Folgenden die Begriffe Vertragswidrigkeit, Konfor-
mi tä tsdef iz i t ,  Fehler  und Mangel  synonym verwenden werde  und mit 
Gewährleistungsrecht lediglich den Komplex der Sachfragen der Haftung des Leisten-
den für entsprechende Qualitätsdefizite meine.
Bekanntlich kennt das deutsche Recht （bislang） kein Allgemeines Gewährleistung-
srecht im Allgemeinen Schuldrecht. Anders als §§ 381⊖411 des ersten Entwurfs zum 
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BGB, wo ähnlich den §§ 922 ff. ABGB eine allgemeine Sachmängelgewährleistung 
vorgesehen war, haben die Verfasser des deutschen BGB die Gewährleistungsregeln 
schließlich auf die einzelnen Vertragstypen aufgeteilt und dabei auch unterschiedlich 
ausgestaltet. Auch eine Verweisungsnorm nach Art des Art. 559 jZGB, welche etwa die 
kaufrechtliche Sachmängelgewährleistung zur allgemeinen Regel hätte erheben kön-
nen, sucht man im BGB vergebens.
I.　Qualitätsstandards im allgemeinen Schuldrecht?
Sucht man trotz der bisherigen Grundstruktur des BGB nach Spuren von Qualitätsstan-
dards im Allgemeinen Schuldrecht, lassen sich solche durchaus entdecken. Das gilt ― 
seit der Schuldrechtsreform von 2002 ― zunächst einmal für die Rechtsfolgenseite: Mit 
der Rede von einer Leistung, die „nicht wie geschuldet“ erbracht respective bewirkt 
wird （§§ 281 I 1 und 3 BGB） sowie mit der Formulierung, eine Leistung sei „nicht 
vertragsgemäß“ （§§ 323 I, V 2 BGB） hat die Gewährleistung （im weiteren Sinne） zu-
mindest auf der Rechtsfolgenseite Einzug in das Allgemeine Schuldrecht gehalten.（ 6 ）
Aber auch jenseits dieser Rechtsbehelfsbestimmungen bietet das BGB ― und bot es 
bereits seit 1900 ― Ansatzpunkte zur Entwicklung einer allgemeinen Nichterfüllung-
shaftung für Qualitätsdefizite. Für die Qualitätsbestimmungen selbst lassen sich aus der 
etablierten Kriterientrias （Vereinbarung, Verwendungszweck und Üblichkeit） zumind-
est für zwei der Kriterien Ansatzpunkte finden: Angesichts der Verneinung eines 
Typenzwangs durch § 311 I BGB ist dies für vereinbarte Qualitätsanforderungen 
ohnehin eine Selbstverständlichkeit.
Aber auch für die üblichen Qualitätsstandards und deren Abbildung im Rahmen einer 
Vertragsinhaltsbestimmung finden sich wichtige Anhaltspunkte: Das gilt zunächst selb-
（ 6）　Daß die Rechtsprechung zumindest die Formulierung in § 323 I BGB weit auslegt （s. BGH NJW 2010, 
2503 ［Täuschung durch Vorlage einer falschen Übernahmebestätigung］）, ändert an dieser 
Grundausrichtung der Vorschriften auf eine Integration der Gewährleistungsrechtsbehelfe in die 
schuldrechtliche Systematik nichts.
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stverständlich für den Verweis auf die Verkehrssitte im Rahmen der Vertragsauslegung 
nach § 157 BGB. Die damit berufenen „Sozialnormen, die von einer gemeinsamen 
Pflichtvorstellung der Angehörigen einer Gruppe von Rechtsgenossen getragen sind“（ 7 ） 
erfassen das gesamte Leistungsverhalten（ 8 ） und damit auch Fragen der Qualität der 
Leistung.（ 9 ）
Erheblich deutlicher wird der Qualitätsbezug noch beim ausdrücklichen Verweis auf 
die mittlere Art und Güte in § 243 I BGB und § 360 HGB. Beide Vorschriften 
beziehen sich dem Wortlaut nach lediglich auf Sachen respective Waren, sodaß im 
Kern vor allem Kaufrecht abgebildet wird, weshalb die Vorschriften wenig praktische 
Bedeutung haben. So wird § 243 I von den speziellen Regeln der §§ 434 I, 524 II, 
535, 600, 633 II, 651i BGB verdrängt.（10） Und dasselbe gilt für § 360 HGB. Eigen-
ständige Bedeutung kann § 243 I BGB etwa im Rahmen von § 536 BGB（11） erlangen.
Auf Allgemeines Schuldrecht sieht sich schließlich der Rechtsanwender auch dort ver-
wiesen, wo es ― wie etwa beim Dienstvertrag ― an einer allgemeinen Regelung von 
Qualitätsstandards respective qualitätsbezogenen Ergänzungsmechanismen fehlt. 
Allerdings sind die Qualitätsanforderungen bei Dienstleistungen ― jedenfalls außer-
halb der Relevanz von Dienstleistungsnormen ― für die §§ 611 ff. BGB bislang völlig 
unterentwickelt, sodaß ein eigener dienstleistungsbezogener Qualitätsstandard sich bis-
lang nur dort hat entwickeln können, wo eine Qualifikation des Vertrages oder einzel-
ner Vertragspflichten als werkvertraglich mit geschuldetem Erfolg möglich ist.
（ 7）　So die bekannte Definition von Sonnenberger, Verkehrssitten im Schuldvertrag, München 1970, 62.
（ 8）　Rummel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte, Wien 1972, 82 f.
（ 9）　BGHZ 172, 346, Rn. 36; Busch, NJW 2010, 3061, 3066 （im Hinblick auf Dienstleistungsnormen）.
（10）　PWW/Kramme § 243 Rn. 6.
（11）　BGH NJW 2010, 2877, Rn. 18 （Vorinstanz LG München I, NJW 2010, 161, 162）; PWW/Kramme § 
243 Rn. 6.
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II.　Mangelbegriffe im besonderen Schuldrecht
Ausformulierte Mangelbegriffe kennt das deutsche Recht für den Kaufvertrag （§ 434 
BGB）, den Mietvertrag （§ 536 BGB）, den Werkvertrag （§ 633 II BGB） und den 
Reisevertrag （§ 651i II BGB）, wobei sich die Grundstrukturen dieser Mangelbegriffe 
immer stärker angeglichen haben. Sie sind für das Kaufrecht und das Reisevertrag-
srecht europarechtlich vorgegeben（12） und auch hinsichtlich des Werkvertragsrechts 
über die weitgehend wortgleiche Übernahme von § 434 I 1 und 2 in § 633 II 1 und 2 
BGB europarechtlich präformiert. Allein das Mietvertragsrecht fällt ― auch in der Sa-
che ― ein wenig aus dem Rahmen.
Alle vier Mängelbegriffe weisen weitestgehend dieselbe Grundstruktur auf, wenn die 
vereinbarte Beschaffenheit respective Eigenschaft, ein konkreter Verwendungszweck 
sowie die Üblichkeit von Beschaffenheit oder Eigenschaften respective Verwendungsz-
wecken zu zentralen Kriterien erhoben werden. Für Kauf-, Miet- und Werkvertrag 
werden die Mängelbegriffe zudem durch eigene Anforderungen an die Freiheit von 
störenden Rechte Dritter flankiert （§§ 435, 536 III, 633 III BGB）.
Diese grundsätzlich dreiteilige Struktur läßt sich in zwei Richtungen lesen, die zugleich 
zwei grundlegend verschiedene Perspektiven auf die Mängelbegriffe offenbaren: Aus 
der Perspektive der Privatautonomie ist die vereinbarte Qualität nach §§ 434 I 1, 633 
II 1, 651i II 1 BGB respective die zugesicherte Eigenschaft nach § 536 II BGB der 
Ausgangspunkt; die Vertragsparteien bestimmen die Standards der Qualität prinzipiell 
selbst. Sehr nah am Parteiwillen ist sodann der individuelle Verwendungszweck und 
zwar unabhängig davon, wie er im Einzelnen zu bestimmen ist und für die Parteien 
verbindlich wird （§§ 434 I 2 Nr. 1, 536 I 1, 633 II 2 Nr. 1, 651i II 2 Nr. 1 BGB）. Hier 
wird aus dem zum Vertragsgegenstand erhobenen Verwendungszweck sehr nah am 
Parteiwillen auf die geschuldete Qualität geschlossen. Dem Parteiwillen hingegen vor 
（12）　Siehe oben Fn. 2 sowie zur künftigen Determinierung des kaufrechtlichen Mangelbegriffs Fn. 4.
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allem über Verkehrsschutzerwägungen verbunden ist schließlich die Anknüpfung an 
die übliche Beschaffenheit respective die gewöhnliche Verwendung in §§ 434 I 2 Nr. 2, 
633 II 2 Nr. 2, 651i II 2 Nr. 2 BGB, die für das Mietrecht durch § 536 I 1 BGB nur 
partiell, nämlich für die übliche Verwendung ausdrücklich abgebildet wird.（13） Diese 
sich immer weiter vom feststellbaren Parteiwillen entfernende Hierarchie der Vertrag-
sinhaltsbestimmungen läßt sich aber auch ― etwa aus einer prozessualen Perspektive 
― umdrehen: Ausgangspunkt sind dann übliche Beschaffenheit und gewöhnliche Ver-
wendung, deren Erhebung zur vertraglich geschuldeten Qualität nicht des Nachweises 
durch den Leistungsempfänger bedarf. Auch die Vorausgesetztheit oder Vereinbarung 
des individuellen Verwendungszwecks wird für den Leistungsempfänger erheblich 
leichter nachzuweisen sein als Abreden über eine spezifische Eigenschaft oder Be-
schaffenheit der Leistung respective des Leistungsgegenstandes. Welche der beiden 
Perspektiven die bessere ist, läßt sich theoretisch lange und ohne zwingende Ergebnisse 
diskutieren, weil die Reihenfolge der Kriterien gerade von der Funktion abhängt und 
damit perspektivabhängig ist.
Während damit die Grundstruktur der Mängelbegriffe im Besonderen Schuldrecht 
damit weitestgehend gemeinsamen Regeln folgt, finden sich vor allem beim Kauf- aber 
auch beim Werkvertrag Bestimmungen zu Sonderfällen, die teilweise gesonderte Kom-
munikation, teilweise Erweiterungen des Vertragsgegenstandes und teilweise Abgren-
zungsprobleme zur allgemeinen Nichterfüllungshaftung betreffen.
Ersteres zielt auf die Haftung für öffentliche Äußerungen und insbesondere Wer-
beaussagen, wie sie das deutsche Recht nur für den Kauf in § 434 I 3 BGB vorsieht. 
（13）　Die Frage, ob bei der Miete trotz Fehlen einer ausdrücklichen Regelung auch die nicht funktionalen 
Erwartungen in die übliche Beschaffenheit nach Art der §§ 434 I 2 Nr. 2 Alt. 2, 633 II 2 Nr. 2 Alt. 2, 651i 
II 2 Nr. 2 Alt. 2 BGB geschützt werden, wird abstrakt kaum erörtert, vgl. MüKo/Häublein § 536 Rn. 4 
und BeckOGK/Bieder § 536 Rn. 32. Konkrete Anwendungsfälle finden sich aber in großer Zahl, etwa 
BGH NJW 2019, 507 （üblicher Wohnstandard）; LG Dresden NZM 2015, 250 （Kellerfeuchte im Altbau）; 
OLG Düsseldorf, NZM 2002, 737, 738 （übliche Einbruchsicherheit von Türen）.
東洋法学　第63巻第 3号（2020年 3 月）
243
Sondersituationen durch Erweiterung des Gegenstandes respective des Verwendungsz-
wecks betreffen die Regeln über die unsachgemäße （geschuldete） Montage nach § 
434 II 1 BGB, welche den klassischen Leistungsgegenstand des Kaufs um die Monta-
gedienstleistung erweitert und auch die Qualitätserwartungen auf diese Dienstleistung 
ausweitet. In eine ähnliche Richtung weist die berühmte Ikea-Klausel des § 434 II 2 
BGB, welche für den Fall der Eigendienstleistung des Käufers deren Vorbereitung 
durch eine sachgemäße Montageanleitung in den Qualitätsbegriff miteinbezieht ― die 
Montageanleitung wird durch diese Klarstellung zum Gegenstand der allgemeinen 
Qualitätsanforderungen. Vor allem historisch zu erklären und heute nur noch von be-
grenzter Funktion sind sodann die Regeln über die Aliud- und Mankolieferung in §§ 
434 III, 633 II 3 BGB, deren Bedeutung durch die Integration des Gewährleistungs- 
rechts beider Vertragstypen in das Allgemeine Leistungsstörungsrecht drastisch redu- 
ziert worden ist. Eine andere ― ebenfalls die Abgrenzung vom Allgemeinen Leis-
tungsstörungsrecht betreffende ― Konstellation erfaßt § 651i II 3 BGB, welche 
Leistungsverspätungen in die Qualitätsstandards beim Reisevertrag integriert.
Auch diese Sonderfälle ändern jedoch nichts daran, daß die gemeinsamen Grundstruk-
turen durchaus verallgemeinerungsfähig wären. Vor diesem Hintergrund ließe sich dur-
chaus auch für das deutsche Recht vorstellen, allgemeine Mängelregelungen und Qual-
itätsanforderungen in das Allgemeine Schuldrecht zu integrieren. Damit ließen sich 
etwa auch möglicherweise die rudimentär-kryptischen Sonderregeln für unentgeltliche 
Leistungen in §§ 523, 524, 600 BGB sowie deren Fehlen bei der unentgeltlichen Dienst- 
leistung des Auftragsrechts möglicherweise besser organisieren. Eine solche ganz 
große Schuldrechtsreform wird derzeit freilich ― zumindest im politischen Raum ― 
nicht erwogen.
III.　 Digitale Inhalte: Die Rückkehr zum ersten Entwurf zum BGB 
durch „besonderes Allgemeinen Schuldrecht“
Mit der Digitale Inhalte Richtlinie 2019/770 hat der europäische Gesetzgeber seinen 
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bislang vertragstypenbezogenen Grundansatz für die Regulierung des Leis-
tungsstörungsrechts bewußt verlassen. Angesichts der vielfachen Gestaltungen bereits 
von Softwareverträgen aber auch von Verträgen über mediale Inhalte und erst recht von 
digitalen Dienstleistungen haben sich die beteiligten Organe der Europäischen Union 
offenbar gezwungen gesehen, auf die Definition eines einzelnen Vertragstyps zu ver-
zichten. Das war bereits im Entwurf der Kommission der Fall（14） und stand im Ge-
setzgebungsverfahren offenbar nie wirklich in Frage.
Stattdessen wird mit der „Bereitstellung digitaler Inhalte“ der Anwendungsbereich sehr 
breit gezogen und zusätzlich um bestimmte digitale Dienstleistungen insbesondere sol-
cher mit Cloud-Elementen und Social Media-Aspekten ergänzt.（15） Auch diese Rege-
lung ist freilich nicht frei von Differenzierungen nach Typen, ohne daß diese freilich 
stärker konkretisiert werden. Die Richtlinie differenziert allerdings immerhin an ver-
schiedenen Stellen zwischen Verträgen mit „fortlaufender Bereitstellung“ über einen 
bestimmten oder unbestimmten Zeitraum und Verträgen über eine „einmalige Bereit-
stellung“ digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen. Letzteren ordnet die Richtli-
nie an mehreren Stellen auch wiederkehrende Bereitstellungen einzelner Dienstleistun-
gen zu und erfaßt so etwa elektronische Zeitungsabonnements oder Verträge über 
wiederkehrende Programmaktualisierungen. Abgesehen von dieser Grunddifferenzier-
ung, die in der einsetzenden Analytik des Schrifttums auch noch nicht völlig in den 
Einzelheiten geklärt ist, und komplizierten Ausnahmetatbeständen vor allem im Dien-
stleistungsbereich setzt die Richtlinie letztlich Allgemeines Vertragsrecht.
Für den Umsetzungsgesetzgeber stellt sich damit die Frage nach dem richtigen Ort der 
Umsetzung. Theoretisch wäre es möglich, die Umsetzungsregelung auf die klassischen 
Vertragstypen zu verteilen und gleichlautende Mängelbegriffe beim Kauf, beim Miet-
vertrag und beim Werkvertrag zu etablieren. Allerdings käme man bei diesem Ansatz 
（14）　Dazu bereits etwa Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, GPR 2016, 2, 54, 61 ff.
（15）　Siehe Art. 2 Nr. 1 und 2 der Richtlinie.
東洋法学　第63巻第 3号（2020年 3 月）
245
ohne eine Auffangbestimmung mit der Funktion eines Allgemeinen Teils nicht aus, 
weil durch die skizzierte Verteilung nicht alle Vertragstypen insbesondere nicht alle des 
Dienstleistungsbereichs erfaßt würden und unionsrechtswidrige Lücken verblieben. 
Dies ließe sich zwar durch eine Verweisungsregel etwa nach Art von Art. 559 jZGB be-
heben, würde aber der bisherigen Grundwahrnehmung der Funktion der Vertragstypen 
nicht entsprechen.
Dabei darf zwar nicht übersehen werden, daß auch sonst vereinzelt Vorschriften des 
Besonderen Vertragsrechts die Funktion einer Norm Allgemeinen Schuldrechts überne-
hmen ― wohl bekanntestes Beispiel sind die Querverweisungen aus § 326 I 1, III 2 
BGB auf die Berechnungsregelung für die Minderung des Kaufpreises in § 441 III 
BGB（16） ―, so daß ein derartiger Ansatz jedenfalls nicht völlig außerhalb der Erfahrung 
des BGB-Gesetzgebers läge. Ein solches Vorgehen wäre allerdings nicht nur sehr un-
üblich, sondern im Hinblick auf systematische Argumentationsformen ― nicht nur lex 
specialis-Argumente ― auch nicht unproblematisch.
Für die geplante Umsetzung zeichnet sich daher nach ersten Äußerungen verantwortli-
cher Mitarbeiter im Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz eine an-
dere Lösung ab: Geplant ist offenbar die Integration des Umsetzungsrechts zur 
Mangelhaftigkeit digitaler Inhalte und Digitalisierung im Allgemeinen Schuldrecht und 
zwar vermutlich in neuen §§ 327 ff. BGB. Die damit verbundenen systematischen 
Problemlagen etwa beim Zusammenspiel „besonderen Allgemeinen Schuldrechts“ mit 
„allgemeinem Besonderen Schuldrecht“ einzelner Vertragstypen, werden sicher Gegen-
stand breitester Erörterungen sein. Ob diese und ähnliche Schwierigkeiten durch eine 
großangelegte Schuldrechtsreform vermieden werden könnten, darf allerdings bezweif-
elt werden: Zu vieldimensional sind die Querverbindungen der verschiedenen Qual-
（16）　Weitere Beispiele ergeben sich etwa beim Verweis ins Kaufrecht durch § 523 II 2 BGB oder bei der 
Regelung des Gattungsvermächtnisses, wo § 2182 BGB für die Rechtsmängelhaftung ebenfalls ins 
Kaufrecht verweist. Weniger ausdrücklich finden sich entsprechende Verweise in §§ 524, 2183 BGB für 
Sachmängel bei Schenkungen und Gattungsvermächtnis.
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itätsbegriffe aber auch der Rechtsfolgenseiten.（17）
In gewisser Weise und begrenztem Ausmaß wird damit das BGB zur Tradition seines 
ersten Entwurfs zurückkehren und künftig einen ― voraussichtlich auf digitale Inhalte 
und digitale Dienstleistungen beschränkten ― Mangelbegriff im Allgemeinen Schul-
drecht vorhalten. Damit wären dann auch bislang nicht mit eigenem Gewährleistung-
srecht ausgestattete Vertragstypen wie das Dienstvertragsrecht, das Verwaltungsrecht 
oder das Maklerrecht nunmehr mit Qualitätsstandard versehen.
IV.　 Zusammenfassung: Entdogmatisierung des Gewährleistung-
srechts
Insgesamt läßt sich nach dem Vorstehenden sowohl hinsichtlich der großen Linien als 
auch hinsichtlich der behandelten Einzelfälle von einer Entdogmatisierung des 
Gewährleistungsrechts und insbesondere des Mangelbegriffs sowohl für den Kauf als 
auch für die an Bedeutung diesem gegenüber erheblich an Bedeutung gewinnenden 
sonstigen Vertragstypen sprechen.
Der Mangelbegriff entwickelt sich zunehmend zur Regelung der Vertragsergänzung 
hinsichtlich der geschuldeten Qualität und verliert an systematischer Bedeutung. Dies 
ist sowohl eine Folge der Integration des Gewährleistungsrechts in das allgemeine 
Leistungsstörungsrecht als auch ― was wenig gesehen wird ― der Übernahme der im-
plied terms-Figur des anglo-amerikanischen Rechts.
Schließlich sollte deutlich geworden sein, daß es in Deutschland eine Tendenz zu ei-
nem allgemeinen Gewährleistungsrecht gibt. Diese Tendenz wird durch die zu erwart-
ende Umsetzung der Digitale Inhalte Richtlinie noch verstärkt. Allerdings dürfte es 
hier ― vor allem bei den großen Dienstleistungsberufen ― erheblich Widerstände ge-
ben, so daß mit der Entwicklung einer allgemeinen Regel ― etwa durch den Gesetzge-
（17）　Basedow, Das BGB im künftigen europäischen Privatrecht: Der hybride Kodex: Systemsuche zwischen 
nationaler Kodifikation und Rechtsangleichung, AcP 200 （2000） 445, 482 f.
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ber nach Art von Art. 559 jZGB oder durch Richterrecht im Wege einer Gesamtanalo-
gie ― vorläufig nicht zu rechnen ist.
 ―Martin Schmidt-Kessel, Professor an der Universität Bayreuth―
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（ 1）　Schmidt-Kessel, GPR 2007, 261; Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.; Schmidt-Kessel, Wandlungen des 
Privatrechts – Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/Hartmann/Kramme/Müller/Pertot/
Tuna/Wilke （Hrsg.）,  Privatrecht  2050 – Blick in die digitale Zukunft ,  Jahrbuch Junge 
Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 9. 
（ 2）　ドイツの立法者は、新たなパック旅行 EU 指令（2015.2302）3 条13号の非常に断片的な規定を、
BGB434条、633条 2 項を明らかな範として BGB651i 条 2 項に組み入れ、そして、その際、651i
条 2 項 3 文の瑕疵概念を不履行および遅滞の場合にも及ぼしている。



















（ 3）　Schmidt-Kessel, Wandlungen des Privatrechts – Erwartungen an ein Privatrecht 2050, in: Beyer/Erler/
Hartmann/Kramme/Müller/Pertot/Tuna/Wilke （Hrsg.）, Privatrecht 2050 – Blick in die digitale Zukunft, 
Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft 2019, Baden-Baden 2020, 7, 10. In diese Richtung bereits für 
digitale Inhalte Zech, Vom Buch zur Cloud – Die Verkehrsfähigkeit digitaler Guter, ZGE 5 （2013）, 368 
（386）, Stieper, Digital ist besser – Die Bereitstellung digitaler Inhalte als eigenständiger Vertragstypus, in 
Alexander/Bornkamm/Buchner/Fritzsche/Lettl （Hrsg.）, Festschrift für Helmuth Kohler zum 70. 
Geburtstag, München 2014, S. 729 sowie Auer, ZfPW 2019, 130, 133 f.
（ 4）　Richtlinie （EU） 2019/771 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 über 
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Änderung der Verordnung （EU） 2017/2394 und 
der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABlEU Nr. L 136 vom 22. 5. 
2019, S. 28.
（ 5）　Richtlinie （EU） 2019/770 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 über 
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, 






































項 1 文および 3 文）、および「履行が契約に適合していない」という表現（323












構成員の共通の義務観念により支えられている社会規範（Sozialnormen, die von 
einer gemeinsamen Pflichtvorstellung der Angehörigen einer Gruppe von 
Rechtsgenossen getragen sind）」という定義（ 7 ）は、給付関係全体に（ 8 ）、それとと
もに給付の品質の問題にも（ 9 ）あてはまる。
（ 6）　判例が少なくとも BGB323条 1 項の表現を広く解釈していることは（｛虚偽の受領確認書の提
示による詐欺の事例｝BGH NJW 2010, 2503を参照）、債務法制度における瑕疵担保法上の救済の
統合に関する規定のこの基本的方向性を変更しない。
（ 7）　ゾンネンベルガーによる有名な定義である。Sonnenberger,Verkehrssitten im Schuldvertrag, München 
1970, 62.
（ 8）　Rummel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte, Wien 1972, 82 f.
（ 9）　BGHZ 172, 346, Rn. 36; Busch, NJW 2010, 3061, 3066 （im Hinblick auf Dienstleistungsnormen）.
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実務的な意味はほとんどない。それゆえ、BGB243条 1 項は、434条 1 項（売
買目的物の瑕疵に関する規定）、524条 2 項（贈与目的物の瑕疵に関する規定）、
535条（使用貸借当事者の債務に関する規定）、600条（使用貸借目的物の瑕疵
に関する規定）、633条 2 項（請負の仕事の瑕疵に関する規定）、651i 条（旅行
契約の瑕疵に関する規定）という特別規定により排除されている（10）。HGB360












項）、そして旅行契約（651i 条 2 項）に関し定式化された瑕疵概念を有してお
り、その際には、この基本構造はこれらの瑕疵概念により強く順応していた。
それらは、売買法および旅行法に関しては EU 法上すでに定められており（12）、
（10）　PWW/Kramme § 243 Rn. 6.
（11）　BGH NJW 2010, 2877, Rn. 18 （Vorinstanz LG München I, NJW 2010, 161, 162）; PWW/Kramme § 
243 Rn. 6.
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請負契約法に関しても434条 1 項 1 号および 2 号（売買目的物の瑕疵に関する








条、536条 3 項、633条 3 項）。
　この基本的第三者構造は二つの方向に理解することができ、同時に瑕疵概念
に関する二つの根本的に異なる視点を明らかにする。すなわち、私的自治の観





には依存しない（BGB434条 1 項 2 文 1 号、536条 1 項 1 文、633条 2 項 2 文 1
号、651i 条 2 項 2 文 1 号）。この場合、負うべき品質は、契約目的に昇格され
た当事者の意思により適合する使用目的から推定される。それとは反対に、






















　第一の点は、ドイツ法が BGB434条 1 項 3 文で売買についてのみそれを規定
しているように、公の表示とりわけ広告に関する責任をねらいとする。目的と
りわけ使用目的の拡張による特別な状況は、買主の伝統的給付目的を組立て給




の対象となる―有名な BGB434条 2 項のイケア条項は同じ方向を指している。
とりわけそれに加えて、BGB434条 3 項、633条 1 項 3 文の異物給付および過
（13）　賃貸借の際に、明確な規定が欠けているにもかかわらず、BGB434条 1 項 2 文 2 号第 2 選択肢、
633条 2 項 2 文 2 号第 2 選択肢、651i 条 2 項 2 文 2 号第 2 選択肢による通常の性状において、機
能に関係しない期待も保護されるかという問題は、概念的にはほとんど議論されていない。 
MüKo/Häublein § 536 Rn. 4  und BeckOGK/Bieder § 536 Rn. 32. を参照。しかしながら、具体的
な適用事例については、非常に多く存在する。たとえば、BGH NJW 2019, 507 （通常の居住水準）; 
LG Dresden NZM 2015, 250 （古い建物の地下室の湿気）; OLG Düsseldorf, NZM 2002, 737, 738 （強盗
の侵入に対する扉の通常の安全性）がある。





















































（15）　EU 指令 2 条 1 号および同 2 号をみよ。






























（17）　Basedow, Das BGB im künftigen europäischen Privatrecht: Der hybride Kodex: Systemsuche zwischen 
















oder besonderes Gewährleistungsrecht―Überlegungen zum Regelungsort der 
Gewährleistung―＂の翻訳である。
　本稿は2019年度 JSPS 科研費 JP17KO3477の研究成果の一部である。
―あしの　のりかず・東洋大学法学部教授―
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